Tribunal administratif Numero 32140 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 4 mars 2013 

l re chambre 


Audience publique du 19 mars 2014 


Recours forme par 
Monsieur 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 

en matiere d’appel en garantie 


JUGEMENT 

Vu la requete, inscrite sous le numero 32140 du role, deposee le 4 mars 2013 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre Frederic FRABETTI, avocat a la Cour, inscrit 
au tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ..., demeurant a F- 
... (France), ..., tendant a la reformation, sinon a l’annulation d’un bulletin d’appel en 
garantie emis le 13 decembre 2011 par le bureau d’imposition RTS Esch-sur-Alzette de 
1’ administration des Contributions directes ainsi que « pour autant que de besoin » d’une 
decision du 3 decembre 2012 du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
portant rejet de sa reclamation introduite en date du 13 janvier 2012 a l'encontre dudit 
bulletin d'appel en garantie ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du 
tribunal administratif le 25 avril 2013 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision critiquee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport ainsi que Maitre Frederic FRABETTI et 
Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS en leurs plaidoiries respectives a 
Taudience publique du 24 fevrier 2014. 


En date du 13 decembre 2011, le bureau d’imposition RTS Esch-sur-Alzette de 
T administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « bureau d’imposition », 
emit un bulletin d’appel en garantie « Haftungsbescheid » en vertu du paragraphe 1 18 de la 
loi generale des impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », a 
l'encontre de Monsieur ..., en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite 
limitee ..., ledit bulletin declarant Monsieur... codebiteur solidaire d’un montant total de ....- 
euros, en principal et interets, au titre de la retenue d’impots sur les traitements et salaires 
des annees 2009 a 2011. 
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Par courrier recommande de son litismandataire du 13 janvier 2012, Monsieur... fit 
introduire une reclamation aupres du directeur de 1’ administration des Contributions 
directes, ci-apres « le directeur », a l’encontre dudit bulletin d’appel en garantie. 

Par decision du 3 decembre 2012, n°C 17319 du role, le directeur rejeta comme non 
fondee la reclamation introduce par Monsieur... dans les termes suivants : 

« Vu la requite introduite le 17 janvier 2012 par Me Frederic FRABETTI, au nom 
du sieur ..., F-..., pour reclaimer contre le bulletin d’appel en garantie emis en vertu du § 
118 de la loi generate des impots (AO) par le bureau de la retenue d’impdt sur les 
traitements et salaires d’Esch-sur-Alzette en date du 13 decembre 2011 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu le § 119 alinea l er AO, ensemble les §§ 228 et 301 AO ; 

Considerant que la reclamation a ete introduite par qui de droit (§238AO) dans les 
forme ( §249AO ) et delai (§245 AO) de la loi ; qu ’elle est partant recevable ; 

Considerant que le bureau d ’imposition, apres avoir constate que le reclamant etait 
tenu en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite limitee ...actuellement en 
faillite, de payer sur les fonds administres les impots dont la societe etait redevable et qu ’il 
avait neglige de remplir les obligations qui lui incombaient a cet egard aux termes du § 
103 AO, Fa declare responsable du non paiement de la retenue sur les traitements et 
salaires dus par la societe pour les annees 2009, 2010 et 2011 au montant total de ... 
euros, dont ...euros a titre d’interets ; qu’a cet egard l ’omission de verser les sommes 
retenues serait a considerer comme faute grave au sens du § 109 AO ; 

Considerant que le reclamant fait valoir que la societe aurait ete declaree en etat 
de faillite par jugement du 28 novembre 2011, que le 9 septembre 2009 un certain ...aurait 
acquis la totalite des parts de la societe et que sa propre nomination resulterait d’une 
escroquerie puisqu ’il n ’aurait jamais ete gerant de ladite societe ; 

Considerant qu ’il resuite de l ’instruction que les retenues litigieuses out ete 
declarees et operees par la societe, mais qu ’elles n ’ont pas ete continuees au bureau de 
recette ; 

Considerant que le representant est responsable du paiement des dettes d’impdt de 
la personne morale qu ’il represente dans les conditions prevues aux § 103 et 109 AO ; 

qu ’aux termes du § 103 AO il est tenu de remplir les obligations fiscales incombant 
a la societe et notamment de payer sur les fonds qu ’il gere les impots dont la societe est 
redevable (CE 20.10.1981 no 6902) ; 
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que dans la mesure oil le gerant par Tinexecution fautive de ces obligations a 
empeche la perception de l ’impot legalement du, il est, en principe constitue co-debiteur 
solidaire des arrieres d ’impot de la societe, conformement au § 109 AO ; 

Considerant qu ’en vertu de l ’article 136 alinea 4 de la loi concernant l ’impot sur le 
revenu (L.l.R) l ’ employ eur est tenu de retenir, de declarer et de verser I ’impot qui est du 
sur les traitements et salaires de son personnel ; 

que dans le cas d’une societe, cette obligation incombant aux employeurs est 
transmise a celui qui a le pouvoir de representer la societe a Regard des tiers (§ 103 AO) ; 

que la responsabilite du gerant est a qualifier de fautive du moment que des 
paiements de salaires sont effectues sans retenue d ’impot et sans continuation des 
montants a retenir a 1’ administration (CA du 6 mai no 15989C) ; 

qu ’il en est de me me en ce qui concerne les retenues echues avant son entree en 
fonction, si, par safaute, elles ne sont pas payees sur lesfonds disponibles de la societe ; 

Considerant que sa responsabilite, pour les actes par lui accomplis pendant la 
periode de ses fonctions, survit a l ’extinction de son pouvoir de representation (§110 AO) ; 

Considerant que sous I’empire du § 118 AO la poursuite du tiers responsable, a la 
difference de l ’imposition du contribuable, est toujours discretionnaire et exige de ce fait et 
en vertu du § 2 de la loi d’ adaptation fiscale (StAnpG) une appreciation effective et 
explicite des circonstances qui justifient la decision en raison et en equite (BFH 19 fevrier 
1965 StRK § 44 EStG R.13, jurisprudence constante pour RTS, notamment BFH 24 
novembre 1961, BStBI. 1962.37 ; 3 fevrier 1981, BStBI. 1981 II 493 ; cf Becker-Riewald- 
Koch §2 StAmpG Anm. 5 Abs. 3) ; 

que I’exercice de ce pouvoir discretionnaire implique une motivation quant au 
principe-meme de la mise en oeuvre de la responsabilite d’un ou de plusieurs representants, 
quant a la designation du representant dont la responsabilite est engagee et quant au 
quantum de sa responsabilite; 

Considerant qu’un manquement a une obligation fiscale decoulant du §103 AO 
dans le chef du gerant d’une societe n ’est pas suffisant pour engager sa responsabilite en 
application du § 109 alinea 1 AO et pour voir emettre a son encontre un bulletin d’appel 
en garantie, le legislateur ayant pose a cet egard I’ exigence supplemental d’une 
inexecution fautive - « schuldhafte Verletzung » - des obligations du representant de la 
societe envers lefisc (CA du 22.02.2000, no 11694C) ; 

Considerant qu ’en l ’espece l ’auteur de la decision a revele les circonstances 
particulieres susceptibles de justifier sa decision de poursuivre le reclamant et de mettre a 
sa charge Vintegralite des arrieres de la societe au titre de la retenue d ’impot sur les 
traitements et salaires ; 
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qu 'il developpe clairement les raisons qui l ’ont conduit a engager la responsabilite 
du gerant, pour les annees d ’imposition litigieuses ; 

Considerant qu’il se degage d’une publication au Registre de Commerce et des 
Societes no... du 12 decembre 2009 que suivant assemblee generate extraordinaire du 20 
novembre 2009, le reclamant a etc nomme gerant unique de la societe a responsabilite 
limitee ...sans qu ’une demission n ’ait etc publiee par la suite ; 

Considerant que l ’auteur de la decision a egalement motive sa decision en ce qui 
concerne le montant pour lequel la responsabilite du reclamant est engagee a la vue des 
elements qui precedent ; 

Considerant que le reclamant a sciemment omis de verser l ’impot qui est du sur les 
traitements et salaires des annees 2009, 2010 et 2011, et que partant il a empeche la 
perception de l ’impot legalement du ; 

Considerant qu ’il s ’ensuit que la responsabilite du reclamant en tant que gerant de 
la societe a responsabilite limite ...est incontestablement etablie et la mise a charge de 
I’integralite des arrieres de la societe au titre de la retenue d ’impot sur traitements et 
salaires des annees 2009, 2010 et 2011 est justifiee ; 

Considerant par ailleurs, que de me me qu ’en matiere de responsabilite du fait 
personnel (art. 1382 du code civil), l 'auteur du dommage ne peut pas s’exonerer en 
invoquant une pretendue faute d’un tiers, lequel n’entrera en ligne de compte qu’au stade 
du recours contre les coresponsables, le gerant responsable sur le fondement du § 109 AO 
ne peut s ’opposer a une poursuite au motif qu ’el/e n ’a pas etc engagee conte l ’autre ; 
(...)»• 


Par requete deposee au greffe du tribunal administratif en date du 4 mars 2013, 
Monsieur ... a fait introduire un recours tendant a la reformation, sinon a l’annulation du 
bulletin d’appel en garantie emis le 13 decembre 2011 par le bureau d’imposition, ainsi 
que, « pour autant que de besoin », de la decision precitee du directeur du 3 decembre 
2012 . 


A 1’ audience des plaidoiries, le litismandataire du demandeur a precise que le 
recours sous analyse devait s’entendre cornme etant dirige tant contre le bulletin d’appel en 
garantie du 13 decembre 2011 que contre la decision directoriale du 3 decembre 2012. 

Dans son memo ire en reponse, le delegue du gouvernement a tout d’abord souleve 
l’irrecevabilite du recours en ce qu’il est dirige directement contre le bulletin d’appel en 
garantie et ce eu egard a la prise en l’espece d’une decision explicite par le directeur sur la 
reclamation du demandeur. 

Confonnement aux dispositions du paragraphe 119 AO, les personnes a l’encontre 
desquelles un bulletin d’appel en garantie a ete emis beneficient des memes voies de 
recours que celles ouvertes au contribuable. Or, en vertu des dispositions combinees du 
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paragraphe 228 AO et de l’article 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant 
organisation des juridictions de l’ordre administratif, le tribunal est competent pour statuer 
comme juge du fond sur le recours dirige par un contribuable contre une decision du 
directeur ayant statue sur les merites d’une reclamation de sa part contre un bulletin 
d’impot. 

En vertu des dispositions de l’article 8 (3) 3. de la loi precitee du 7 novembre 1996, 
un bulletin d’impot peut uniquement etre directement defere au tribunal lorsqu’une 
reclamation au sens du paragraphe 228 AO a ete introduite et qu’aucune decision 
directoriale definitive n’est intervenue dans le delai de six mois a partir de la demande. Par 
contre, lorsque le directeur a statue sur la reclamation par une decision definitive, le recours 
est irrecevable pour autant qu’introduit directement contre le bulletin 1 . 

Dans la mesure ou, en l’espece, le directeur a statue sur la reclamation du 
demandeur par une decision du 3 decembre 2012, il y a lieu de conclure a l’irrecevabilite 
du recours sous analyse pour autant qu’il est dirige directement contre le bulletin d’appel 
en garantie du 13 decembre 2011. 

En ce qui concerne la recevabilite du recours en ce qu’il est dirige contre la decision 
directoriale du 3 decembre 2012, il y a lieu de rappeler que conformement aux dispositions 
combinees du paragraphe 228 AO et de l’article 8 (3) 1. de la loi du 7 novembre 1996 
precitee, le tribunal administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours 
introduit contre une decision du directeur ayant statue sur les merites d’une reclamation 
contre un bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites, un bulletin de l’impot 
commercial communal, un bulletin d’etablissement de la valeur unitaire, un bulletin de la 
retenue d’impot sur les revenus de capitaux et un bulletin d’etablissement de la fortune. 

Le recours en reformation est des lors recevable en tant qu’il est dirige contre la 
decision directoriale du 3 decembre 2012 pour avoir par ailleurs ete introduit dans les 
formes et delai de la loi. 

Il n’y a des lors pas lieu d’ analyser le recours en annulation introduit a titre 
subsidiaire contre la decision directoriale precitee. 

A l’appui de son recours et en fait, le demandeur releve que suivant contrat de 
travail a duree indeterminee du l er janvier 2010, il aurait ete engage en qualite de chef de 
cuisine par la societe a responsabilite limitee ..., ci-apres la « societe ...», ayant exerce son 
activite sous la denomination « ...» a .... 

Il explique ensuite qu’en date du 9 septembre 2009, la societe ..., qui aurait detenu 
100 % des parts sociales de la societe ..., aurait cede toutes ses parts a la societe anonyme 
...representee par un denomme ...qui serait comptable de profession. 

Suite a une assemblee generate extraordinaire des actionnaires de la societe ...du 20 
novembre 2009, Monsieur... aurait ete nomme en qualite de gerant unique de ladite societe. 

1 Trib. adm. 6 janvier 1999, n° 10357 du role. Pas. adm. 2012, V°Impots, n°727 et autres references y citees. 
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II precise a cet egard que sa nomination aurait eu lieu dans des conditions particulieres, le 
demandeur ayant du presenter en son nom une demande d’autorisation d’etablissement et 
done exercer la fonction de gerant technique de la societe. II n’ aurait toutefois pas ete 
question qu’il soit le gerant unique et par la-meme aussi bien le gerant technique que le 
gerant administratif de la societe. 

II explique ensuite qu’il aurait demissionne par lettre recommande du 4 aout 2011 
de sa fonction de gerant unique et que cette demission aurait ete enregistree au registre du 
commerce et des societes de Luxembourg en date du 27 octobre 2011. 

Entretemps, le demandeur aurait ete licencie avec un preavis de deux mois par lettre 
remise en mains propres en date du 29 avril 2011. 

Le demandeur fait encore valoir que la societe ...lui aurait ete redevable d’un 
montant de ....- euros a titre d’arrieres de salaire et que par jugement du 19 decembre 2011, 
le tribunal d’Esch-sur-Alzette aurait condamne la societe a lui payer la somme de ....- 
euros a titre d’arrieres de salaire et la somme de ....- euros a titre d’indemnite 
compensatoire pour jours de conge non pris. 

Par ailleurs, par jugement du tribunal d’arrondissement de et a Luxembourg 
siegeant en matiere commerciale du 28 novembre 2011, la societe ...aurait ete declaree en 
etat de faillite. 

Le demandeur insiste plus particulierement sur le fait qu’il n’aurait exerce que la 
fonction de chef-cuisinier sans n’avoir jamais exerce son mandat de gerant de la societe, le 
demandeur precisant a cet egard que le veritable gerant administratif de la societe aurait ete 
Monsieur ...qui etait egalement l’actionnaire unique de la societe et ce par l’intermediaire 
de la societe ...dont il aurait ete l’administrateur-delegue et qui aurait eu pour commissaire 
aux comptes la societe anonyme ..., egalement en faillite, qui aurait aussi ete la societe de 
comptabilite de la societe .... Le demandeur souligne, ainsi que comme il n’aurait dispose 
d’aucun pouvoir inherent au poste de gerant unique et qu’il n’aurait de fait jamais gere la 
societe, il ne lui aurait a fortiori pas ete possible d’ exercer son mandat de gerant 
administratif et/ou de gerant unique. Il n’aurait jamais gere financierement la societe ..., ni 
dispose des pieces comptables, seul Monsieur... ayant receptionne et traite l’ensemble du 
courrier de la societe. Il precise encore qu’il n’aurait jamais eu de pouvoir de signature sur 
les comptes bancaires de la societe et qu’il n’aurait jamais eu acces a l’argent de la societe. 

Le demandeur fait egalement valoir que Monsieur ..., qui se serait comporte vis-a- 
vis des tiers comme le proprietaire du restaurant, aurait non seulement gere la societe mais 
qu’il aurait egalement preleve quotidiennement la recette journaliere de la caisse de la 
societe sans rendre de comptes a personne. 

Le demandeur precise encore que depuis la constitution de la societe et jusqu’a sa 
mise en faillite, Monsieur.. .n’aurait jamais depose de bilan, ce qui demontrerait 
particulierement que ce dernier aurait ete peu soucieux de l’accomplissement des formalites 
administratives et legales, qui lui auraient ete toutefois connues en sa qualite de comptable. 
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Le demandeur explique encore que Monsieur... aurait achete a titre personnel par le 
biais de la societe ...des concessions publicitaires a la societe de droit frangais ... dont il 
aurait egalement ete le gerant. Monsieur... aurait des lors utilise les fonds de la societe ...a 
d’autres fins que celles en principe destinees au paiement des salaires, des impots sur le 
revenu et des creanciers en general. 

Comme la mauvaise gestion, les malversations et detournements de fonds seraient 
imputables au seul Monsieur ..., le demandeur conteste formellement sa qualite de gerant 
de la societe ...et a fortiori egalement sa qualite de codebiteur solidaire des retenues 
d’impots non payees alors qu’il n’aurait commis aucune faute et que l’origine de cette 
creance devrait etre recherchee dans le chef de Monsieur .... 

Dans la mesure ou il aurait depose une plainte penale avec constitution de partie 
civile pour les infractions d’escroquerie, de tromperie, sinon d’abus de confiance a 
l’encontre de Monsieur ..., le demandeur sollicite encore qu’il soit sursoit a statuer a fin 
d’attendre l’issue de la procedure penale ainsi que les diligences le cas echeant entreprises 
par le curateur de la societe .... 

En droit, le demandeur reitere en substance les memes arguments pour insister de 
nouveau sur le fait que ce ne serait non pas lui, mais Monsieur... qui aurait ete en charge de 
la gestion journaliere de la societe. Il n’aurait en effet pas ete responsable des obligations 
fiscales incombant a la societe et comme il n’aurait pas gere les fonds de la societe, il ne lui 
aurait pas ete possible de payer sur ces fonds les impots dont la societe serait redevable, de 
sorte que le § 103 AO ne lui serait pas applicable. 

En ce qui concerne la mise en oeuvre de la responsabilite personnelle du demandeur 
suite au non-paiement des impots litigieux, il donne a considerer que le seul argument sur 
lequel se fonderait 1’ administration pour retenir sa responsabilite personnelle serait celui 
qu’il aurait ete le representant legal de la societe. Or, le demandeur estime qu’il n’aurait pas 
cette qualite - meme s’il avait ete nomine gerant unique de la societe -, puisque 
Monsieur... serait le seul a pouvoir etre considere comme le representant legal 
conformement aux dispositions du § 109 (1) AO et a celles du § 108 AO. 

Il insiste, d’autre part, sur le fait qu’il n’aurait pas commis de manquements, ni 
meme de fautes, puisque le simple constat d’un manquement a une obligation fiscale 
decoulant du § 103 AO ne serait pas suffisant pour engager sa responsabilite personnelle et 
qu’a ce titre, il aurait demontre et explique a suffisance qu’il n’aurait pas eu la qualite de 
dirigeant. Il n’aurait des lors a fortiori pas commis ni pu commettre de manquement a 
l’obligation fiscale invoquee, ni de faute personnelle. De ce fait, l’omission de verser les 
impots retenus ne serait en tout etat de cause pas a considerer dans son chef comme faute 
grave au sens du § 109 AO. 

Le demandeur reproche encore tant au bureau d’ imposition qu’au directeur de ne 
pas avoir enonce les circonstances particulieres qui justifieraient que l’appel en garantie ait 
ete emis a son encontre plutot qu’a l’encontre d’un autre representant, aucune des deux 
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decisions ne faisant etat des raisons d’equite et d’opportunite ayant conduit 1’ administration 
a le poursuivre lui seul et non pas celui qu’il considere comme etant le veritable gerant, a 

savoir Monsieur , qui se serait abstenu d’affecter les soinmes retenues sur les salaires 

au paiement de l’impot du pour compte des salaries. 

Finalement, le demandeur invoque encore le caractere premature de 1’ emission du 
bulletin d’appel en garantie litigieux puisque dans la mesure ou la liquidation des avoirs de 
la societe ...en faillite ne serait pas encore cloturee, 1’ administration ne prouverait pas 
l’existence dans son chef d’un dommage certain. II n’aurait par ailleurs pas non plus 
connaissance si 1’ administration des Contributions directes a depose une declaration de 
creances, le demandeur precisant a cet egard que les operations de liquidation des eventuels 
avoirs de la societe ne seraient pas terminees. II y aurait des lors en tout etat de cause lieu 
d’attendre que le recouvrement de l’impot redu contre la societe ...en faillite ait ete 
infructueux, ce d’autant plus qu’il aurait depose une plainte penale contre Monsieur .... 

II faudrait a cet egard verifier les diligences entreprises par le curateur en ce qui 
concerne le detournement des fonds opere par Monsieur... et ses investigations en vue de 
recouvrir le montant de la creance revenant a 1’ administration. II serait des lors en tout etat 
de cause premature d’agir contre le demandeur dans la mesure ou il existerait des elements 
concrets permettant d’exonerer sa responsabilite et, d’ autre part, de permettre le reglement 
de la creance de la societe. 

En conclusion, le demandeur releve que 1’ administration resterait en defaut de 
prouver l’existence d’un dommage certain dans son chef puisque les operations de 
liquidation de la faillite ne seraient pas encore cloturees et qu’il existerait une forte 
presomption que la creance puisse etre reglee en tout ou en partie dans le cadre de la 
distribution de l’actif a realiser par le curateur. Le demandeur releve a cet egard que 
l’emission du bulletin d’appel en garantie litigieux serait encore a considerer comme 
prematuree dans la mesure ou 1’ administration ne produirait pas de certificat 
d ’ irrecouvrabilite. 

Le delegue du gouvernement conclut au rejet du recours. 

Suivant une bonne administration de la justice et l’effet utile s’en degageant, il 
appartient d’abord au tribunal de verifier la legalite extrinseque de l’acte lui defere, avant 
de se livrer, par le biais de l’examen de la legalite des motifs, au controle de la legalite 
intrinseque. 

Si en l’espece le demandeur critique la legalite externe de la decision directoriale 
deferee, en soutenant, comme releve ci-dessus, que 1’ administration n’aurait pas motive a 
suffisance son choix d’engager sa responsabilite personnelle au lieu de celle de celui qu’il 
considere comme etant le reel gerant de la societe, a savoir Monsieur ..., le tribunal, pour sa 
part, constate que la decision sur reclamation du 3 decembre 2012, telle que citee in extenso 
ci-avant, mentionne de maniere circonstanciee les elements de fait et de droit justifiant aux 
yeux du directeur que Monsieur... soit declare codebiteur solidaire de la dette fiscale de la 
societe ...- la question du bien-fonde de ces motifs relevant de l’examen au fond du recours 
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- le directeur ayant en substance retenu qu’il se degageait d’une publication au registre de 
commerce et des societes de Luxembourg que lors d’une assemblee generale extraordinaire 
des actionnaires qui s’est tenue le 20 novembre 2009, le demandeur a ete nomine gerant 
unique de la societe ...et qu’en cette qualite il aurait commis une faute en omettant 
sciemment de verser l’impot du par la societe ...sur les traitements et salaires de son 
personnel pour les annees 2009 a 201 1 et en empechant de ce fait la perception de l’impot 
legalement du. Le directeur a encore mis en exergue que le demandeur ne saurait 
s’exonerer en invoquant une pretendue faute d’un tiers, lequel n’entrerait en ligne de 
compte qu’au stade du recours entre les coresponsables, tout en precisant que le gerant 
responsable sur le fondement du paragraphe 109 AO ne pourrait s’opposer a une poursuite 
au motif qu’elle n’aurait pas ete engagee contre l’autre. 

Le tribunal releve par ailleurs que les motifs ayant preside a l’appel en garantie du 
demandeur sont encore precises dans le bulletin d’appel en garantie meme, lequel precise 
egalement que le demandeur aurait ete nomme gerant unique de la societe ...a l’assemblee 
generale extraordinaire du 20 novembre 2009 et que par consequent il aurait dispose du 
pouvoir d’engager la societe sous sa seule signature a partir de cette date. Le bulletin 
precise encore qu’aux tennes du § 103 AO, le demandeur etait en sa qualite de gerant 
personnellement tenu de l’accomplissement de toutes les obligations fiscalcs incombant a 
la societe, dont notamment le paiement des impots dus par la societe a l’aide des fonds 
administres. Par ailleurs, conformement au § 106 AO, il aurait incombe au demandeur de 
prelever sur les fonds administres les fonds necessaires pour acquitter les impots nes avant 
la disparition de la societe. Comme le demandeur aurait omis pendant la periode allant du 
12 decembre 2009 au 31 mai 2011 de retenir, declarer et verser la retenue d’impot, des 
retenues d’ impots d’un montant de ....- euros, y inclus les interets, seraient restees en 
souffrance. Le bureau a encore precise qu’en vertu du § 110 AO, la responsabilite du 
demandeur pour les actes accomplis pendant la periode de ses fonctions survivrait a 
1’ extinction de son pouvoir de representation. Le tribunal souligne a cet egard que ces 
motifs, figurant dans le bulletin d’appel en garantie, participent a la motivation de la 
decision du directeur du 3 decembre 2012, dans la mesure ou ce dernier, a travers sa 
decision, a expressement confinne le bulletin d’appel en garantie. 

Le moyen du demandeur, base sur un defaut de motivation de la decision 
directoriale deferee, est des lors a rejeter. 

En ce qui concerne la legalite interne de la decision entreprise, il ressort des 
dispositions de Particle 136 (4) de la loi modifiee du 4 novembre 1967 sur l’impot sur le 
revenu, designee ci-apres par « L.I.R. », que l’employeur est tenu de retenir et de verser 
l’impot qui est du sur les salaires et traitements de son personnel. Dans le cas d’une societe, 
cette obligation incombant aux employeurs est transmise aux representants de celle-ci, 
conformement au § 103 AO, qui dispose que « die gesetzlichen Vertreter juris tischer 
Personen und solcher Personen, die geschdftsunfdhig oder in der Geschdftsfahigkeit 
beschrdnkt sind, haben alle Pflichten zu erfullen, die denen Personen, die sie vertreten, 
obliegen ; insbesondere haben sie dafiir zu sorgen, dass die Steuern aus den Mitteln die sie 
verwalten, entrichtet werden. Fur Zwangsgeldstrafen und Sicherungsgelder die gegen sie 
erkannt, und fiir Kosten von Zwangsmitteln die gegen sie festgesetzt werden, haften neben 
ihnen die von ihnen vertretenen Personen ». 
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L’impot sur les salaires est un impot du par le salarie qu’il incombe a l’employeur 
de retenir et de continuer pour compte du salarie a partir du moment qu’un salaire passible 
dudit impot lui est verse. 

II s’ensuit que le fait par l’employeur de verser un salaire sans pour autant effectuer, 
voire continuer les retenues qui s’imposent, s’analyse en un detournement des sommes en 
question au profit de la societe, alors que cette partie du salaire est due a l’Etat non pas par 
l’employeur, mais par le salarie. 

II se degage des considerations qui precedent que conformement aux dispositions de 
l’article 136 (4) L.I.R., la societe a responsabilite limitee ...etait tenue d’operer et de 
continuer les retenues sur les salaires payes a son personnel et que conformement au § 103 
AO, le gerant de ladite societe devait, en sa qualite de representant legal de ladite societe, 
remplir les obligations fiscales incombant a cette derniere et notamment payer sur les fonds 
qu’il gere les impots dont la societe est redevable. 

Quant a la mise en oeuvre de la responsabilite personnelle du non-paiement des 
impots litigieux, il y a lieu de se referer plus particulierement aux dispositions du § 109 
AO, qui dispose dans son alinea (1) que : « die Vert refer und die ubrigen in den 
Paragraphen 103 bis 108 bezeichneten Personen haften insoweit persbnlich neben dem 
Steuerpflichtigen, als durch schuldhafte Verletzung der ihnen in den Paragraphen 103 bis 

108 auferlegten Pflichten Steueranspriiche verkiirzt oder Erstattung oder Vergiitung zu 
Unrecht gewdhrt worden sind ». 

Ces dispositions legales mettent ainsi une obligation personnelle a charge des 
representants legaux de la societe et a fortiori a charge du gerant en titre d’une societe a 
responsabilite limitee. 

II se degage encore des dispositions legales precitees que le simple constat d’un 
manquement a une obligation fiscale decoulant du § 103 AO precite n’est pas suffisant 
pour engager la responsabilite personnelle des dirigeants d’une societe en application du § 

109 (1) AO et pour voir emettre a leur encontre un bulletin d’appel en garantie, le 
legislateur ayant en effet pose a cet egard l’exigence supplementaire d’une inexecution 
fautive (« schuldhafte Verletzung ») des obligations du representant de la societe envers le 
fisc. 


Le paragraphe 7, alinea (3) de la loi d’adaptation fiscale modifiee du 16 octobre 
1934, maintenue en vigueur par l’arrete grand-ducal du 26 octobre 1944, appelee 
« Steueranpassungs gesetz (StAnpG) », disposant par ailleurs que « Jeder Gesamtschuldner 
schuldet die ganze Leistung. Dem Finanzamt steht es frei an welchen Gesamtschuldner es 
sich halten will. Es kann die geschuldete Leistung von jedem Gesamtschuldner ganz oder 
zu einem Teil fordern », le pouvoir du bureau d’imposition d’engager une poursuite contre 
un tiers responsable, et, plus particulierement, contre le representant d’une societe, ne 
releve pas d’une competence liee, mais constitue un pouvoir d’ appreciation dans son chef 
et ce a un double titre, d’abord en ce qui concerne 1’ appreciation du degre fautif du 
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comportement de la personne visee, et, ensuite, en ce qui concerne le choix du ou des 
codebiteurs contre lesquels remission d’un bulletin d’appel en garantie est decidee, chaque 
fois compte tenu des circonstances particulieres de l’espece. 

Conformement au paragraphe 2 StAnpG disposant dans son alinea (1) que 
« Entscheidungen, die die Behorden nach ihrem Ermessen zu trejfen haben 
(Ermessensentsclieidungen) miissen sich in den Grenzen halten, die das Gesetz dem 
Ermessen zieht. (2) Innerhalb dieser Grenzen sind Ernies sens entscheidungen nach 
Billigkeit und Zweckmassigkeit zu trejfen », 1’ administration investie d’un pouvoir 
depreciation doit proceder selon des considerations d’equite et d’opportunite et partant se 
livrer a une appreciation effective et explicite des circonstances particulieres susceptibles 
en raison et en equite de fonder sa decision. 

En l’espece, le bureau d’imposition a decide de mettre en oeuvre la responsabilite 
personnelle du demandeur en sa qualite de gerant unique en titre de la societe disposant 
seul du pouvoir d’ engager l’entreprise sous sa signature individuelle depuis le 20 novembre 
2009, le bureau d’imposition ayant retenu plus particulierement a charge de Monsieur... 
que celui-ci, en sa qualite de personne en charge de la gestion journaliere de ladite societe, 
aurait neglige l’accomplissement des obligations fiscales incombant a la societe vis-a-vis 
de 1’ administration des Contributions directes, en l’occurrence de ne pas avoir continue les 
retenues d’impot sur remuneration au Tresor Public. 

Le demandeur conteste toutefois sa qualite de representant legal de la societe ainsi 
que la responsabilite en decoulant en arguant en substance qu’il n’aurait en pratique jamais 
exerce la fonction de gerant, le denomme ...ayant de facto ete en charge de la gestion 
journaliere de la societe. 

Force est a cet egard au tribunal de constater, a l’instar de la partie etatique, qu’il 
resulte des publications officielles du Memorial C, Recueil des Societes et Associations, 
N°2412 du 12 decembre 2009, qui, conformement a Particle 9 § 4 de la loi modifiee du 10 
aout 1915 concernant les societes commerciales, sont seules opposables aux tiers et des lors 
egalement a 1’ administration, que lors de l’assemblee generate extraordinaire des 
actionnaires qui s’est tenue le 20 novembre 2009, Monsieur... a ete nomme au poste de 
gerant unique de la societe ..., mandat qu’il a occupe pendant toute la periode fiscale 
litigieuse. En effet, il ressort encore des pieces versees par le demandeur que ce dernier n’a 
demissionne avec effet immediat de sa fonction de gerant unique de la societe que le 4 aout 
2011. 


Dans la mesure ou le demandeur a ete nomme a partir du 20 novembre 2009 a la 
fonction de gerant unique de la societe ..., il doit etre considere comme ayant ete a partir de 
ce moment-la officiellement en charge de la direction de la societe, et, conformement a 
Particle 19 Ibis de la loi modifiee du 10 aout 1915 concernant les societes commerciales, 
comme ayant ete a partir de ce meme moment le representant legal de ladite societe a 
l’egard des tiers. 
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Or, celui qui agit en lieu et place d’autrui doit veiller a P execution des obligations 
fiscales de celui qu’il represente. Une de ces obligations consiste ainsi pour le representant 
legal d’une societe a operer, declarer et verser les retenues d’impot et, de maniere generale, 
a payer sur les fonds qu’il gere les impots dont la societe est redevable. 

A cet egard, le representant qui a accepte sa fonction ne peut pas se contenter de 
contester son pouvoir. En effet, en n’ executant pas les obligations legates de la societe, il 
manque a son premier devoir, celui d’administrer 2 . 

II s’ensuit que le demandeur ne saurait valablement minimiser voire rejeter sa 
responsabilite en se retranchant derriere le fait qu’alors meme qu’il a bien ete nomme en 
qualite de gerant unique de la societe, en pratique la gestion journaliere de la societe aurait 

ete exercee par le denomme , tout en reprochant a ce dernier une malversation des 

fonds de la societe. Par ailleurs, si le demandeur affinne certes qu’il n’aurait pas ete en 
charge de la gestion journaliere de la societe, il n’en demeure pas moins qu’il admet avoir 
du presenter une demande en vue de remission en son nom de l’autorisation 
d’etablissement de la societe. Or, pour pouvoir se voir delivrer une telle autorisation 
d’etablissement, le demandeur a necessairement du certifier aupres du ministere competent 
qu’il etait effectivement et de maniere permanente en charge de la gestion journaliere de la 
societe et ce conformement aux exigences posees en la matiere par Particle 4 de la loi du 2 
septembre 2011 reglementant l’acces a certaines professions. 

Aussi, concernant la periode litigieuse, le tribunal ne peut des lors que constater que 
le demandeur a librement assume de jure la charge de gerant unique de la societe ...et qu’en 
tant que tel il a eminemment failli a ses devoirs en ne portant aucun interet a la gestion 
journaliere de la societe qu’il a pourtant representee d’un point de vue legal et en 
s’abstenant par la-meme de verser a l’Etat les sommes retenues ou qui auraient du etre 
retenues sur les salaires payes. 

Il s’ensuit qu’il y a lieu d’admettre, a l’instar de ce qui a ete retenu par le directeur, 
que Monsieur..., en sa qualite de gerant unique de la societe ..., est personnellement 
responsable des insuffisances d’impot qui sont la consequence de son comportement fautif, 
a savoir son defaut d’avoir continue pendant la periode en question l’impot sur les salaires 
retenu au tresor public. 

En avancant ces considerations a l’appui de sa decision, le directeur s’ est livre a une 
appreciation effective et explicite des circonstances particulieres susceptibles de fonder sa 
decision. 

Le demandeur conclut encore au caractere premature de remission du bulletin 
litigieux, au motif que les operations de liquidation des avoirs de la societe dans le cadre de 
sa faillite ne seraient pas encore cloturees. 


2 F. Rosen, « Obligations et responsabilites des dirigeants de societe en matiere de contributions directes », 
Droit fiscal luxembourgeois, Livre jubilaire de FIFA Luxembourg, Bruylant, 2009, p. 199. 
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Le propre de la responsabilite solidaire et personnelle sous examen etant 
precisement de permettre de parer dans l’immediat au risque que la societe debitrice ne 
s’acquitte pas des impots dus, sa mise en oeuvre ne saurait etre fonction des avoirs 
eventuellement disponibles dans le cadre de la faillite de la societe concernee. Elle se 
justifie au contraire tant que la dette qui en fait l’objet n’a pas ete effectivement acquittee. 
Le demandeur restant en l’espece en defaut d’etablir un quelconque remboursement des 
impots reclames, ledit moyen laisse partant d’etre fonde . 

II est en effet constant en cause que le montant reclame n’a pas ete regie par le 
contribuable ; dans ce contexte, le recours contre le tiers responsable n'exige ni que le 
debiteur de l'impot soit insolvable, ni que le recouvrement force contre le debiteur de 
l'impot ait ete infructueux 3 4 , le defaut de 1’ administration des Contributions directes de 
proceder au recouvrement force de la creance fiscale aupres du contribuable n’exonerant en 
tout etat de cause pas le tiers responsable 5 ; a fortiori, 1’ affirmation non etayee selon 
laquelle le curateur de la societe faillie pourrait recuperer un important actif, de sorte que le 
fisc se verrait eventuellement rembourser toute ou partie de la dette fiscale, n’est, de ce 
point de vue, pas pertinente. 

Le demandeur sollicite encore dans le meme ordre d’idees que le tribunal prononce 
la surseance a statuer en attendant l’issue de sa plainte penale du 21 mai 2012 dirige contre 
Monsieur ...notamment pour detournement des fonds de la societe. 

II n’y a toutefois pas lieu de faire droit a la demande de sursis a statuer formulee 
par le demandeur au vu de faction publique mise en mouvement, etant donne qu’alors que 
faction publique tend a etablir un ensemble de faits par tous les moyens de preuve 
admissibles a travers une instruction par la partie publique alin de verifier s’ils sont 
constitutifs d’une infraction penale, la validite de la decision administrative contestee en 
l’espece, a savoir la decision directoriale du 3 decembre 2012, referencee sous le numero 
073 19, est independante de toute qualification penale et est fonction du seul constat 
qu’en sa qualite de gerant unique de la societe ...et done de representant ayant 
officiellement ete seul en charge de la gestion de la societe, le demandeur est 
personnellement responsable des insuffisances d’impot qui sont la consequence de son 
comportement fautif, a savoir son defaut d’ avoir continue pendant la periode litigieuse 
l’impot sur les salaires retenu au tresor public. 

II se degage des lors des developpements qui precedent que le recours est a rejeter 
comme etant non fonde, aucun autre moyen n’ ayant ete souleve par le demandeur a 
f encontre de la decision directoriale sous analyse. 

Le demandeur reclame encore l’allocation d’une indemnite de procedure d’un 
montant de 2.000.- euros, demande qui, au vu de l’issue du litige, est a rejeter. 


3 Trib. adm. 13 janvier 2003, n° 14859, confirme par arret du 6 mai 2003, n° 15989C, Pas. adm. 2012, V° 
Impots, n°317. 

4 F. Rosen, op.cit. p.212. 

5 Becker, Riewald, Koch, Reichsabgabenordnung, Kommentar, Band I, 1963, p.335. 
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Par ces motifs, 


le tribunal administratif, premiere chambre, statuant contradictoirement ; 

declare le recours irrecevable en ce qu’il est dirige directement contre le bulletin 
d’appel en garantie du 13 decembre 2011; 

pour le surplus, declare recevable le recours principal en reformation dirige contre 
la decision directoriale du 3 decembre 2012 ; 

au fond le declare non justifie et en deboute ; 

dit qu’il n’y a pas lieu d’examiner le recours subsidiaire en annulation contre la 
decision directoriale du 3 decembre 2012 ; 

rejette la demande en allocation d’une indemnity de procedure telle que presentee 
par le demandeur ; 

condamne le demandeur aux frais. 

Ainsi juge et prononce a l’audience publique du 19 mars 2014 par : 


Marc Siinnen, premier vice-president, 
Thessy Kubom, premier juge, 
Alexandra Castegnaro, juge, 


en presence du greffier Michele Hoffmann. 


s. Hoffmann s. Siinnen 

Reproduction certifiee conforme a Toriginal 

Luxembourg, le 20/3/2014 
Le Greffier du Tribunal administratif 


14 



